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1．問題の所在
民事裁判においては争点となっている主要事実に対する直接証拠が存在しない
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場合、間接事実を積み上げて経験則に準拠して要証事実たる主要事実を推認し当該
主要事実を認定する、いわゆる「事実上の推定」によって事実認定が行われる(1)。
実際の訴訟において間接事実の存否が最重要な争点となることも多く(2)、「事実上
の推定」は事実認定において非常に重要な役割を有する。この「事実上の推定」と
は、「裁判官が証拠によって、係争事実の存否を推定するという場合は、事実上又は
裁判上の推定といわれるもので、経験法則の応用若は自由心証の問題」(3)、「個々
の訴訟において裁判官が一応の心証に基づいて係争事実を推認すること」(4)、ある
いは「裁判官が心証を形成する過程で、経験則を利用してある事実から他の事実の
(1)このような事実認定は「間接推認型」又は「間接事実推認型」とも呼ばれることもある。
これに対し直接証拠により主要事実が認定できる場合については「直接認定型」又は「直
接推認型」と呼ばれることがある。両者の分水嶺は直接証拠の有無である。なお、実務
上は、直接証拠が存在する場合でも、その信用性が問題となる場合、「事実上の推定」で
行われる「間接事実推認型」の判断プロセスは、直接証拠の信用性判断における「間接
事実の補助事実的機能」として要証事実の事実認定の中に組み込まれる。加藤新太郎編
『民事事実認定と立証活動第 I巻』335頁以下、338頁以下、356頁以下参照（判例タイ
ムズ社、2009）〔村田渉発言〕、吉川愼一「事実認定の構造と訴訟運営」自正 50巻 9号
62頁以下、円山雅也『民事裁判における「推定」について』21頁以下参照（司法研修
所、司法研究報告書第八輯第六号、昭和 38年 8月）。直接証拠かどうかは、要証事実と
の関係で当該証拠が「直接」性を有するかどうかを判断する必要があり、例えば供述証
拠については、要証事実の体験者の「体験性（伝聞供述の排除）」、「事実対応性（関連供
述・推認作用の排除）」の基準で判断するとの見解がある（村田渉「推認による事実認定
例と問題点―民事事実認定論の整理と展開に関する一試論」判タ 1213号（2006）46頁
参照）。具体例としては、瀧澤泉ほか『民事訴訟における事実認定（司法研究報告書第 59
輯第 1号）』35頁以下（法曹会、平 19）。
　また「事実上の推定」における間接推認型の事実認定の構造分析は、田辺公二判事が指
摘される事実認定における直感型判断と分析型判断のうち分析型判断に資することにな
ろう。田辺公二『民事訴訟の動態と背景』82頁以下（弘文堂、昭 39）、後藤勇「民事事
実認定のスキル」田尾桃二＝加藤新太郎編『民事事実認定』173頁以下参照（判例タイム
ズ社、1999）。事実認定を蓋然性の判定過程と捉え構造分析を行うものとして、河村浩
「民事裁判の基礎理論・事実判断の構造分析（上）（中）（下）―事実認定論とは、どのよ
うな考え方か―」判時 2176号 2頁以下、2177号 13頁以下、2179号 3頁以下。
(2)伊藤滋夫『事実認定の基礎』23頁（有斐閣、平 8）、土屋文昭『民事裁判過程論』107頁、
124頁参照（有斐閣、2016）、近藤莞爾『判決と心証形成―民事訴訟論考第 3巻』149頁
（判例タイムズ社、1978）、田辺・前掲注 (1)84頁。実際の訴訟における間接事実の重要
性に鑑みて、重要な間接事実についても主張原則や自白原則の適用を認めるべきとする
見解もある。三木浩一ほか『リーガルクエスト　民事訴訟法』211頁、234頁参照（有斐
閣、第 2版、2015）。
(3)兼子一『新修 民事訴訟法体系』261頁（酒井書店、増訂版、1965年）。
(4)三ヶ月章『民事訴訟法』415頁〈法律学全集〉（有斐閣、昭 34）。
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推認を、事実上すること」(5)等と説明され、要証事実について裁判所が事実認定を
行う場合、経験則を利用し確定された間接事実（前提事実）に基づく推認によって
当該要証事実を認定するメカニズムであり、司法研修所においても間接事実による
推認に基づく事実認定の方法及び判決書の方法が指導される(6)。裁判例において
も「事実上の推定（推認）」との文言に基づく事実認定は散見されるところである。
それでは「事実上の推定」の一体何が問題となるのか。第一に、「事実上の推定」
概念の多義性が問題となる。「事実上の推定」概念を整理し当該概念の内包を確定
する必要がある。第二に、「事実上の推定」は間接事実から経験則を用いて要証事
実の認定を行うため証明度の基準如何によって事実認定の結果が異なり得る。「事
実上の推定」においては証明度を如何に捉えるべきかという課題を克服しなければ
ならない。民事訴訟法 247条は自由心証主義について規定するものの証明度に関
しては直接言及しておらず解釈上の問題となるため、証明度の基準一般について学
説はもとより判例上も必ずしも見解が統一されていない。また一般的な証明度の
問題に加え「事実上の推定」の場合における証明度についても検討が必要となるた
め、証明度に係る各問題について検討する。第三に、経験則は「事実上の推定」に
とって不可欠の要素であり間接事実から要証事実を推認するための要となるもの
であることから、経験則について概観する。なお、経験則に係わる個別・具体的な
問題については「事実上の推定」に係わる周辺概念及び判例の分析の中で適宜検討
する。第四に、判例においては表層的には「事実上の推定」や「事実上の推認」の
名の下に判断がなされているが、理論的あるいは実質的には間接事実推認型の事実
認定としての「事実上の推定」が行われたのではなく、別の種類の概念や理論とし
て説明し分類するのが適当と思われる、証明責任の転換や証明度の軽減等を行った
ものと解するのが妥当な場合がある(7)。このような状況は果たして適正かつ公平
(5)新堂幸司『新民事訴訟法』617頁（弘文堂、第 5版、平 23）。
(6)司法研修所『民事判決起案の手引』81頁以下（司法研修所、10訂、平成 18年 9月）。
(7)松本博之＝上野𣳾男『民事訴訟法』466頁（弘文堂、第 8版、2015）。萩原金美教授（元
判事）は、「事実上の推定」の中には証明度を軽減する法律上の推定（解釈による法律上
の推定が認められるとされる）と自由心証としての推理ないし推認の両者が混在すると
し、さらに経験則以上のものを推定する「推認＋アルファの場合」が少なくないため適正
な事実認定の妨げになる旨指摘される。萩原金美『訴訟における主張・証明の法理』276
頁以下、355頁以下（信山社、2002）〔初出：萩原金美「主張証明論の基本問題」神奈 29
巻 2号（1994年）、同「民事証明論覚え書」民訴雑誌 44号（1998）〕。
199
明治大学　法律論叢 89巻 1号：責了 book.tex page200 2016/07/08 10:32
法律論叢 89巻 1号
な事実認定が行われていると言い得るのかどうか。判例を類型的に分析し事実認
定の指針を示す必要があるだけでなく、これまで「事実上の推定（推認）」として
一括りにされていた対象を適切に分類・整理し類型化することを試みることによっ
て、裁判所に対する適正な裁量規制による公平な事実認定を確保することに繋が
り、主張・立証活動を行う当事者及び訴訟代理人に対する指針ともなろう。本稿の
中心課題である。そこで、分析のための道具概念として「事実上の推定」概念を確
定のうえ当該「事実上の推定」概念を基軸として、優れた先駆的研究にも基づき分
析されている一応の推定(8)、一般的事案解明義務(9)、証明責任を負わない当事者
の具体的事実陳述＝証拠提出義務(10)等に代表される「事実上の推定」に係る周辺
概念を整理のうえ判例を分析する。最後に、当該分析に基づき「事実上の推定」概
念とその周辺概念との分水嶺を可能な限り明らかにし、事実認定に役立ち得る一定
の指針を示したい。
2．「事実上の推定」概念の検討―いわゆる間接事実推認型の
「事実上の推定」概念の確定―
事実上の推定については、その概念について価値中立的に捉える見解と何らかの
法政策的な考慮を踏まえる見解があり、前者の見解の中にも「事実上の推定」概
念の中に「確信」概念を取り込む見解と「確信」概念を取り込まない見解がある。
「確信」概念は証明度との関係で問題となるが、この点は後記 3にて述べる。
⑴ 「事実上の推定」概念を価値中立的に捉える見解
兼子一博士は「事実上の推定は飽く迄事物の蓋然性に基く純然たる事実判断の法
(8)中野貞一郎「過失の一応の推定について―自由心証と証明責任の境界―」『過失の推認』
1頁以下参照（弘文堂、増補版、昭 62）〔初出：『過失の「一応の推定」について (1)―自
由心証と挙証責任の境界―』法時 19巻 10号（昭 42）8頁以下、『過失の「一応の推定」
について (2完)―自由心証と挙証責任の境界―』法時 19巻 11号（昭 42）20頁以下〕。
(9)春日偉知郎「事案解明義務」『民事証拠法研究』233頁以下（有斐閣、1991）〔初出：「証
拠の蒐集および提出過程における当事者行為の規律―事案解明義務の要件を中心として
―」民訴 28号（1982）60頁以下。〕。
(10)松本博之「民事訴訟における証明責任を負わない当事者の具体的陳述＝証拠提出義務に
ついて」曹時 49巻 7号 1611頁以下。
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則であり、如何なる法条の要件事実を認定すべき場合かに依って相違を来たさず、
又衡平の要求乃至は合目的考慮等に対して白紙なるものである」(11)とし、「裁判官
が訴訟に現はれた状況を基礎として経験法則を利用して通俗的な意味の推定を為
し、其の自由な判断に依り確信を得た場合に事実を認定するに外ならない」(12)と
述べられる。兼子一博士は、事実上の推定を経験則という内在的制約を踏まえた自
由心証主義に基づく事実認定のメカニズムとして合目的考慮等に対して価値中立
的に捉える。また、兼子一博士は事実上の推定は証明責任の問題とも没交渉のもの
であるとされている(13)。もっとも、事実認定に係る証明度(14)については、「現
在の訴訟法は所謂自由心証主義に基づき、判決の基礎となすべき事実の存否は訴訟
に現はれた全状況を斟酌して、当該裁判官が自由に判断した結果その確信に到達し
た所に依り定まることとし」(15)、「常識ある社会の平均人が日常の生活に於て一向
疑を挟まないでその判断に安んじて行動する程度」(16)とする。事実上の推定概念
自体を価値中立的に捉えたとしても、証明度如何によって当該事実上の推定の機能
や役割は異なることから、兼子一博士が前提とする証明度と併せて事実上の推定を
(11)兼子一『民事法研究第一巻』304頁（弘文堂、第 9版、昭 31）〔初出：兼子一「推定の本
質及び効果について」法協 55巻 12号（昭 12）〕。萩原金美教授は、証拠評価における推
認過程としての事実上の推定は衡平の要求や合目的的考慮とは無関係であると指摘され
ている。萩原金美『訴訟における主張・証明の法理』361頁（信山社、2002）〔初出：萩
原金美「民事証明論覚え書」民訴 44号（1998）〕。
(12)兼子・前掲注 (11)301頁。
(13)兼子・前掲注 (11)304頁。
(14)加藤新太郎教授（元判事）は「事実に関する争点について、どの程度の証明があれば、裁
判官が一定の事実があったという心証を形成して事実認定してよいかを決する基準」が
証明度であるとする。加藤新太郎「証明度論」『民事事実認定論』34頁（弘文堂、2014）
〔初出：「確信と証明度」福永有利ほか編『鈴木正裕先生古稀祝賀民事訴訟法の史的展開』
549頁（有斐閣、2002）〕。三木浩一教授は、証明度につき「訴訟における事実認定者が、
要証事実を認定することが規範的に許される蓋然性の程度」とされ、自由心証主義（民訴
法 247条）の内在的制約としての規範性が定義に含まれている。三木浩一「民事訴訟に
おける証明度」『民事訴訟における手続運営の理論』429頁以下（有斐閣、2013）〔初出：
「民事訴訟における証明度論」法研 83巻 1号（2010年）15頁以下〕。伊藤滋夫教授（元
判事）は、証明度には①「当該事件において証明の対象となる事実の存在を肯定するため
に最低限必要とされる証明度」と②当該事件における「要証事実の存在についてこれを
肯定する方向へ証拠で裏付けられている程度そのもの」の二つの意味に用いられること
があるとし、①の意味で「証明度」の用語を使用するのが一般的であると指摘されてい
る。伊藤（滋）・前掲注 (2)157頁。
(15)兼子・前掲注 (11)301頁。
(16)兼子・前掲注 (11)301頁。
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考察する場合、証明度につき異なる見解をとる立場からは、少なくとも機能的には
一定の法政策をも踏まえていると考えられ得る(17)。中野貞一郎教授も「一応の推
定」理論の説明の中で、「事実上の推定」は、「裁判官が訴訟に現われた一定の状況
を基礎とし経験則を利用して一般的な意味の推定をし、その自由な判断により確信
を得た場合に事実を認定すること」(18)とし、賀集唱教授（元判事）は「事実上の
推定」は、個々の訴訟において、経験則を準拠として裁判官が間接事実から要証事
実を推認することとし、心証の程度については直接証拠による認定と比較して違い
があってはならないとする(19)。「事実上の推定」については兼子一博士と同様に
考えていると思われる。
伊藤眞教授は、「事実上の推定は、裁判官の自由心証によって立証主題たる事実
について確信が形成される過程を示すものであ」るとし、当該推定の成否について
は、証拠及び間接事実の証明力、並びに経験則の蓋然性(20)との間の相対的関係に
よって決せされるとする(21)。また、事実上の推定は裁判官の自由心証による事実
認定の過程（立証主題たる事実についての確信が形成される過程）を示すもので証
明責任の転換をもたらすものではないとし(22)、兼子一博士同様に事実上の推定に
ついては価値中立的に純化した概念で捉えられていると考えられる。もっとも、伊
藤眞教授は、証明度については、証明主題たる事項の性質と証拠の範囲によって相
対的に決定されるとし(23)、証明責任を負う当事者の主張事実が相手方の主張事実
と比較してより真実らしいという程度（優越的蓋然性）で足りるのではないかとの
(17)証明度の議論との関係で「確信」をどのように解するべきかとの問題もある。加藤・前
掲注 (14)50頁以下。
(18)中野・前掲注 (8)11頁。
(19)賀集唱『事実上の推定における心証の程度―いわゆる「推定の動揺」を考えながら―』民
訴雑誌 14号（1968）42頁、48頁。ルンバール最高裁上告審判決の最高裁調査官解説に
おいても、間接事実による事実上の推定は心証の程度において直接証拠による認定の場
合と少しも変わらないとし、経験則が最もめざましい作用を示すのは間接事実から主要
事実を推認する場合であり、多角的な数個の間接事実が相互に関連することによりその
蓋然性が飛躍的に高まる旨指摘されている。牧山市治「判解」最判解民事編昭和 50年度
471頁以下参照。
(20)経験則の蓋然性について、加藤編・前掲注 (1)332頁以下。
(21)伊藤眞『民事訴訟法』366頁（有斐閣、第 4版補訂版、2014）。
(22)一応の推定または表見表明との関連においても、立証の負担を軽減するためには、立証方
法の充実と要件事実の内容を検討すべきとしていることからも、事実上の推定概念につ
いては価値中立的なものとして捉えているものと考えられる。伊藤・前掲注 (21)367頁。
(23)伊藤・前掲注 (21)332頁。
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指摘もされていることから(24)、実際の事実上の推定の機能と役割の程度は兼子一
博士が前提とする事実上の推定の場合とは異なるものとも考えられる。
上記「事実上の推定」概念と若干異なるのが新堂幸司教授の「事実上の推定」概
念である。新堂幸司教授は、「事実上の推定とは、裁判官が心証を形成する過程で、
経験則を利用してある事実から他の事実の推認を、事実上すること」とし、定義上
「確信」概念とは結びつけていない。事実上の推定において利用される経験則につ
いて、高度の蓋然性を有する場合もあればそうでない場合もあるとし、一応の推定
の説明に関連して、経験則がかなり高度の蓋然性をもつならば、前提事実の証明を
もって推定事実の心証も一挙に証明度に近づく旨述べられていることからも(25)、
新堂幸司教授が述べられる「事実上の推定」概念には「確信」概念が含まれていな
い。小林秀之教授も「事実上の推定とは、経験則の働きにより、ある証拠からある
事実の存在が、あるいはある事実から別の事実の存在が推認されること」とし、特
に確信概念を前提としない(26)。この新堂幸司教授や小林秀之教授の「事実上の推
定」概念は、事実認定過程の分析概念又は説明概念とも考えることができ、「確信」
概念が含まれる兼子一博士や伊藤眞教授の「事実上の推定」概念はこれらと比較す
ると、相対的に価値中立的とは言えないことになる。なぜならば、「確信」概念の
内容如何によって「事実上の推定」を介して一定の法政策的な価値を実現すること
になり得るからである。
⑵ 「事実上の推定」概念に何らかの法政策的価値等を取り込む見解
三ヶ月章教授は、事実上の推定は、裁判官の自由心証の範囲の問題とし、自由心
証の一態様または経験則活用の過程としつつ、他方では「裁判官が一応の心証に基
(24)伊藤眞「証明度をめぐる諸問題手続的正義と実体的真実の調和を求めて」判タ 1098号
（2002）5頁。
(25)新堂幸司教授はこの場合の事実上の推定を一応の推定と述べられ「一挙に証明度に近づ
くとみてよい」と分析され、相手方が反証活動をしないと、推定事実が認定されるとす
る。一応の推定が問題となる場合については、事実上の立証軽減を行っていると捉えて
いるとも解し得る。新堂・前掲注 (5)617頁。
(26)小林秀之教授は、事実上の推定は裁判官の自由心証過程の一コマであり、経験則の機能
の表れであって、事案ごとの差によって推定力は千差万別であるとの指摘もなされてい
ることからも、小林教授の前提とする事実上の推定が必ずしも裁判官の確信を前提とし
ていない。小林秀之『新証拠法』58頁以下（弘文堂、第 2版、平 15）。
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づいて係争事実を推認すること」との記述や「事実上の推定」が行われた具体例と
して新潟地判昭 46年 9月 29日判決（下民集 22巻 9・10号別冊 1頁）(27)の裁判
例を挙げていることから(28)、価値中立的な「事実上の推定」の場合だけではなく、
一定の法政策的配慮に基づき立証軽減を行ったとも評価し得る場合をも取り込んで
いるものと考えられる。伊藤滋夫教授（元判事）は、より直截に、推定の基本的機
能として、立証の公平（実体法が目指す法的制度・状態の実現という法政策的配慮
を含む）の下に立証の軽減を図るところにあるとし、事実上の推定は幾つかの間接
事実からの推認で十分であるとする意味において、立証の軽減を図っているものと
述べられ(29)、「事実上の推定」概念が法政策的配慮に基づくものであるとされる。
⑶ 本稿における分析指針としての「事実上の推定」概念の内包
民事裁判手続における事実認定を考察する場合、事実認定に係る各種方法間の
相互関係について研究されなければならないことは既に指摘されているところで
あるが(30)、相互関係を明らかにするためにも、当該分析の軸となる「事実上の推
定」概念には定義上異なる種類の概念を含むべきではないことから、賀集唱教授が
定義されたような価値中立的定義がよい。したがって本稿では「事実上の推定」概
念は、裁判官が、個々の訴訟において経験則を準拠（経験則の蓋然性を考慮）とし
て、確定された間接事実から要証事実（主として主要事実を前提とする。）を直接
(27)賀集教授は、当該裁判例は、事実上の推定ではなく暫定真実であるとされる。賀集唄「判
批」百選 II（有斐閣、1998）262頁。高橋宏志教授は当該裁判例につき間接反証として
捉えることは法解釈の問題を心証形成の立証過程の問題として自由心証の領域内に埋没
させてしまう危険があると指摘されている。高橋宏志『重点講義民事訴訟法 上』555頁
（有斐閣、第 2版補訂版、2013）。
(28)三ヶ月章『民事訴訟法』〈法律学講座双書〉451頁（弘文堂、第 3版、平 4）。もっとも、
三ヶ月章教授もかなり大きく重なり合うとしながらも、表見証明や一応の推定とは区別
されている。
(29)伊藤（滋）・前掲注 (2)137頁以下。また、伊藤滋夫教授は、兼子一博士の「事実上の推
定」に関し、事実上の推定は衡平の要求や合目的衡量等と無縁ではないと指摘し疑問を
投げかけている。伊藤（滋）・前掲注 (2)139頁脚注 (5)。
(30)伊藤（滋）・前掲注 (2)132頁以下参照。本稿は「事実上の推定（推認）」概念を明確にし、
その関連諸概念及び周辺領域を明らかにして、裁判例上もしばしば登場する「事実上の
推定」に基づく事実認定がより適正かつ公平に行われることを目的とする。そのため本
稿では「事実上の推定」概念を中心として最低限の周辺諸概念の考察をするが、証明責任
等も含む事実認定の総合的考察が必要であることは十分認識しており、その点について
は今後の継続的課題である。
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証拠におけるのと変わらぬ証明度をもって推認することと定義しておく(31)。留意
点としては、「確信」概念は次に述べるとおり、「証明度」の各見解によりその要
否、当該概念の内包が異なることから、「事実上の推定」概念においては用いない。
また、証明度との関係を含まない定義では、本稿の主目的である「事実上の推定」
概念と他の種類の概念や理論との識別及び分類をする際に役立たないため、「直接
証拠におけるのと変わらぬ証明度」という要素を加える。このような要素を加え
るため価値中立的定義とは言っても程度問題ではある。「事実上の推定」において
「直接証拠におけるのと変わらぬ証明度」が要請されることの理論的根拠について
は後記 3(3)にて述べる。
3．「証明度」概念の検討
「事実上の推定」が①証拠等によって間接事実を確定し（証明等によって確定さ
れた前提事実）、②その間接事実から経験則（経験則の蓋然性）を用いて立証対象
となる事実（証明主題あるいは要証事実）を直接証拠におけるのと変わらぬ証明度
をもって推認することを前提とした場合、証明度の基準如何によって「事実上の推
定」の機能や役割が大きく異なることになる(32)。確信概念と証明度の関係、証明
度の基準、証明度を固定的に考えるのか、それとも変動的（段階的）・相対的に考
えるのか等「証明度」概念について検討する。なお、本稿では「事実上の推定」概
(31)倉田卓次判事は、多義的である「事実上推定」について、心証形成過程において経験則の
及ぼす推論作用自体を指す場合（推定＝推論）と、推論により得られた心証度が証明度に
達して認定しうる状態のみを意味する場合（推定＝推認）とがあるとされるが、この分類
に従うと本稿では後者に従うことになる。倉田卓次判事は前者に従って検討されている。
倉田卓次『民事交通訴訟の課題』131頁（日本評論社、昭和 45）。なお、経験則を準拠と
した推認について、間接事実から他の間接事実を推認する場合も考えられるが、本文記
載の定義のとおり、本稿では基本的に間接事実から主要事実を推認する場合に限定した
「事実上の推定」概念により検討を行うこととし、推認対象となる要証事実を間接事実と
して分析する場合にはその旨を特に明記のうえ分析を行う。
(32)「事実上の推定」概念に「確信」概念を取り込むかどうか、「確信」概念の内包をどのよ
うに捉えるかとの問題にも係わるが、新堂幸司教授のように「事実上の推定」概念の定義
上「確信」概念を含めないとしても、本文のとおり証明度の基準如何によって「事実上の
推定」の機能に大きな影響が生ずることから、「事実上の推定」が行われている事案の分
析において、証明度をどのように解するかはその分析・検討において重要な問題となる。
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念との関係において必要な範囲で「証明度」概念の学説状況等の検討を行い、比較
法的観点も含めた「証明度」全般の検討については別の機会に行うこととする。
⑴ 「確信」概念の問題
証明度に関して、当事者の主張立証活動により、判断者である裁判官自身が要証
事実の存在につき証明度に達したとの心理状態（心理状態が認識の問題か、認識に
加えて自信等の別の意思的要素を加えるかは別の問題）に到達すれば当該事実を認
定してよいとするか、それとも当該裁判官の心理状態の到達度にかかわらずある特
定の証明度でもって客観的に当該事実が存在する証拠状況に達していれば当該事
実を認定してよいとするか、又はその何れも必要とするかという問題を考えること
ができるが(33)、①要証事実の存在について裁判官自身のある特定の証明度に達し
たとの心理状態、及び②ある特定の証明度でもって当該事実が存在する証拠状況に
客観的に到達していること、すなわち主観的要素と客観的要素を要すると考えれば
よい（もっとも、上級審（特に上告審）における経験則違反等による下級審の事実
認定の審査の可否の問題は措くとして、客観的要素といっても判断者である裁判官
自身が判断することになるため、純粋な客観的要素とはいえない。太田勝造教授が
提唱する解明度とも係わる問題である（3(2)(d)参照）。）。裁判官の要証事実の心証
形成に係る証明度において裁判官の心理状態を前提にするのは当然であり、判断者
を裁判官とする裁判制度上、裁判官の心理状態を度外視することはあり得ず、一定
の証明度の基準（後述のとおり当該基準については見解の相違がある）は裁判官の
心証が当該証明度の基準を超えた場合に当該要証事実の認定が義務付けられる訴
訟上の規範概念であり(34)、自由心証主義に基づくといえども裁判官は経験則等の
(33)松本＝上野・前掲注 (7)439頁においては、裁判官の確信によって事実認定を行う見解
（主観説）、一定程度の蓋然性の存在によって事実認定を行う見解（客観説）、証明は主観
的・客観的双方の要素からなるため両側面から事実認定を行う見解のいずれによるべき
かとの証明度に係る問題を提起し、証明は客観的要素と主観的要素の結合からなると結
論付けられている。もっとも、伊藤滋夫教授は、証明度の考え方如何によっては裁判官
の心理状態を「確信」とはいえないとし（証明度が例えば 55％といった程度に低く設定
した場合）、裁判官の「確信」の要否の検討に代えて、個々の裁判官が、証明度に達した
ことは間違いないというように考える心理状態になることの必要性の観点から検討され
ている。伊藤（滋）・前掲注 (2)158頁。「確信」概念の内容自体の検討が必要となるため、
本稿では伊藤滋夫教授に従う。
(34)伊藤眞「証明、証明度および証明責任」法教 254号（2001年）35頁、三木・前掲注 (14)430
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内在的制約に服し裁判官の恣意は許されないため証明度に到達する客観的証拠状
況が必要なのである(35)。証明度に関する各見解において裁判官の「確信」概念の
要否及び当該概念の捉え方が異なるため、証明度並びに主観的要素及び客観的要素
の問題が、「確信」概念の内包の検討とともに「確信」概念を証明のための必要な
要件と考えるのか、といういわゆる確信テーゼの問題として検討される(36)。この
点は各証明度に関する見解を検討する際に触れることにする。
⑵ 証明度基準
(a)　高度の蓋然性を基準とする見解
証明度(37)に関し、通説・判例は争点となる要証事実につき、裁判官の「確信」を
要するとする(38)。兼子一博士は「確信」につき「社会の通常人が、日常生活の上
で、自ら疑を抱かずにその判断に安んじて行動するであろう程度の心理状態」(39)と
頁参照。
(35)伊藤滋夫教授は、裁判官の一種の虚偽判断（証明度に達していない心理状態にもかかわ
らず証明があったと判断すること）を排除すること（基準不明な恣意的判断の排除）、客
観的な誤った事実認定を回避することなどを理由として挙げられる。伊藤（滋）・前掲注
(2)158頁以下参照。
(36)加藤新太郎「証明度論」34頁以下『民事事実認定論』、太田勝造『裁判における証明論の
基礎』110頁以下参照（弘文堂、昭 57）。
(37)証明度は、事実認定の対象となる争点となる事実について、どの程度の証明があれば、裁
判官が当該事実の存在（又は不存在）について心証を形成したとして、当該事実（又は当
該事実の不存在）を認定すべき（認定してよい）とするかという基準である。加藤新太
郎「証明度論」34頁以下『民事事実認定論』、加藤新太郎「証明度軽減の法理」木川統
一郎博士古稀祝賀『民事裁判の充実と促進中巻』（判例タイムズ社、1994）113頁参照。
伊藤（滋）・前掲注 (2)154頁以下参照。なお、事実の不存在につき証明責任が負担させら
れる場合も考えられるため、証明度の問題では事実の存否両面から記述するのが正確で
あると思われるが、一般的な事例では事実の存在につき証明責任を負担することが多く、
特に「事実上の推定」との関係では推定事実の存在が問題となるため、本稿では原則とし
て事実の存在について証明責任を負担する場合を想定して記述する。
(38)加藤・前掲注 (37)35頁以下。日本の裁判実務における証明度につき、加藤新太郎ほか「民
事事実認定の客観化と合理化」田尾ほか・前掲注 (1)226頁参照〔加藤新太郎発言、田尾
桃二発言〕。
(39)兼子・前掲注 (3)253頁。もっとも、兼子一博士は証明度につき本文中に示したとおり特
に「高度の蓋然性」を要すると明示しているわけではない。兼子一博士は、どの程度の
心証があれば事実認定をしてよいかという裁判官の確信の程度につき、主観的要素であ
ることから具体的な標準を設けることは困難としつつ、「常識のある社会の平均人という
ものが、これだけの材料が揃っておれば、かういうように考えて間違いない。そうして
自分たちの生活行動の上においても、その程度の確信があれば安心して行動するという
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し、三ヶ月章博士は、要証事実の正当性（歴史的認識の意味において真実であるこ
と）についての「確信」の形成を要するとし「社会の通常人が日常生活においてそ
の程度の判断を得たときは疑を抱かずに安心して行動や見解の基礎となしうると
いう程度のもの」(40)とする。ルンバール訴訟上告審判決（最高裁昭和 50年 10月
24日第二小法廷判決（民集 29巻 9号 1417頁））は「訴訟上の因果関係は、一点の
疑義も許さない自然科学的証明ではなく、経験則に照らして全証拠を総合検討し、
特定の事実が特定の結果発生を招来した関係を是認しうる高度の蓋然性を証明す
ることであり、その判定は、通常人が疑を差し挟まない程度に真実性の確信を持ち
うるものであることを必要とし、かつ、それで足りるものである」と判示する。こ
の判例において「高度の蓋然性」の内包として「通常人が疑を差し挟まない程度に
真実性の確信を持ちうるもの」とし、文言上は通説的見解を最高裁が採用している
ように見られるため、通説的見解においては当該判例の解釈についても同様に解す
る(41) (42)。
高度の蓋然性を基準とする根拠として、加藤新太郎教授（元判事）は事実認定が
偶然の要素に大きく左右されることを回避すべきこと（客観的妥当性、法的安定
性）、現状の均衡を覆す当事者に相対的に大きな負担を課すべきこと（公平、法的
程度のもの」とされ、「その事実が確からしいという推測」では足りず「九分九厘までそ
うなのだ」という判断に到達することを要するとされる。兼子一「経験則と自由心証主
義」190頁以下『民事法研究第二巻』（酒井書店、昭 29）。兼子一博士の見解に対し刑事
訴訟の場合と同様の高度の蓋然性を要求するものと評される場合がある。野崎幸雄「因
果関係論―実体法上・訴訟法上の諸問題」有泉亨監修・西沢道雄＝沢井裕編『現代損害賠
償法講座 5』107頁以下（日本評論社、昭 48）。しかし常識のある社会の平均人を基準と
して当該事実認定につき「間違いないと」と言い得るかどうかということを「九分九厘ま
で間違いない」（兼子一「立証責任」568頁『民事訴訟法講座第 2巻』（有斐閣、1954）、
同・前掲注 (3)254頁。）と表現しているとすれば当該評価は正しくないといえよう。伊
藤（滋）・前掲注 (2)158頁以下参照。
(40)三ヶ月・前掲注 (4)401頁。
(41)谷口安平＝福永有利『注釈民事訴訟法 (6)証拠 1』46頁（有斐閣、1995）、中野貞一郎＝
松浦馨＝鈴木正裕『新民事訴訟法講義』358頁以下参照〔青山善充〕（有斐閣、第 2版補
訂 2版、2008）。
(42)ルンバール訴訟上告審判決における「高度の蓋然性」については、別の角度から考察すれ
ば、自然科学的証明は要せず、かといって証明度を緩和する徳本鎮教授等が提唱されて
いたいわゆる蓋然性説（「かなりな程度の蓋然性」として疎明の域は越えるが証明には至
らない程度の立証）を採用するものではないが、医療過誤訴訟における事実上の推定に
よる事実認定について一定の指針を与えたものとの評価がある。牧山・前掲注 (19)471
頁以下参照。
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安定性）、債務名義が公権力行使の発動要件となること等の理由から、原則的証明
度としては、高度の蓋然性であり裁判官の確信（その程度の心理的状態）を要する
ものとされ(43)、伊藤滋夫教授は、証明度に達したというためには、客観的に見て
証拠の状況から判断される証明の程度が証明度（裁判官の相当程度の割合の者が証
明度を「まず間違いないと考え得るような程度であること」又は「八〇％（若しく
は七〇％）」と推測）に達していること及び裁判官が証明度に達していることは間
違いないという心理状態となること（いわゆる「確信」とは同じではなく、通常人
を基準として判断する）が必要とする(44)。もっとも、証明度を「合理的疑いを排
除する高度の蓋然性」(45)とする見解においても、ルンバール訴訟上告審判決につ
いては、因果関係について否定的な鑑定意見を排して当該因果関係につき判断した
事案(46)であったことから、当該事案においては特に専門家ではない「通常人」の
判断基準に意味があること、間接証明の方法による裁判所自らの証拠評価による判
断であることから、相当程度の蓋然性で実際には判断しているのではないかとの指
摘がなされている(47)。
なお、ルンバール訴訟上告審判決における「高度の蓋然性」と主観的「確信」と
の関係につき、加藤新太郎教授は、要証事実につき証明ありとするためには、「高
度の蓋然性」と主観的「確信」の二要件が必要と考えるべきか（二要件説）、そう
ではなく主観的「確信」は客観的な「高度の蓋然性」の判定基準であると考える
べきか（確信＝判断基準説）、それとも「確信」はレトリックにすぎない（確信＝
レトリック説）と考えるべきかとの問題を提起され(48)、主観的確信を要するとし
(43)加藤・前掲注 (14)51頁以下、加藤新太郎「証明度軽減の法理」132頁以下『手続裁量論』
（弘文堂、平 8）〔初出：「証明度軽減の法理」木川統一郎博士古稀祝賀『民事裁判の充実
と促進中巻』（判例タイムズ社、平 6）〕、加藤ほか・前掲注 (38)263頁以下〔加藤新太郎
発言〕。高橋宏志教授も高度の蓋然性説に賛同され、強制執行に至りうる判決（給付訴訟
が続く可能性のある確認判決を含む）は誤判である確率がより少ない方が望ましい点を
強調されている。高橋宏志『重点講義民事訴訟法下』41頁以下（有斐閣、第 2版補訂
版、2014）。
(44)伊藤滋夫教授は、証明度に達するために本文記載の要件充足を要求する理由として一種
の虚偽判断をすることは許されないこと、客観的な間違いもまた許されないことを挙げ
られる。伊藤（滋）・前掲注 (2)158頁以下、163頁以下。
(45)松本＝上野・前掲注 (7)438頁。
(46)小林・前掲注 (26)40頁以下。
(47)松本＝上野・前掲注 (7)440頁以下、加藤・前掲注 (43)133頁、高橋・前掲注 (43)42頁。
(48)加藤・前掲注 (14)51頁以下、加藤・前掲注 (43)128頁以下。二要件説につき、加藤ほか・
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ても論理法則・経験則に規定された合理的確信であることが必要であることから、
「確信」概念は要証事実についての高度の蓋然性の認識（心理状態）を表す説明概
念であって修辞（レトリック）にすぎないとされる(49)。そうすると、レトリック
にすぎない「確信」概念はその内容を要証事実についての優越的蓋然性の認識と捉
えれば優越的蓋然性とも結びつくことも不可能ではなく、「確信」概念の要否は証
明度の基準の決定要素とはならないことにもなり得る(50)。
前掲注 (38)262頁以下〔田尾桃二発言〕
(49)加藤・前掲注 (43)132頁以下。春日偉知郎教授は民訴法 247条の自由心証主義の解釈と
して事実認定は論理法則及び経験則に従った合理的なものでなければならないという内
在的制約があることから、裁判官の心証は、客観的な評価に支えられた間主観的なもの
であると指摘される。春日偉知郎「自由心証主義」『民事証拠法研究』65頁（有斐閣、
1991）〔初出：「自由心証主義の現代的意義」『講座民事訴訟法第 5巻』27頁以下（弘文
堂、1983）〕、高橋宏志教授も客観的ないし間主観的なものとされる。高橋・前掲注 (43)40
頁。裁判官の実際の心理としては、「この事実はあった（であろう）」と考えるか、「この
事実があったとはいえまい」と考えるのかいずれかなのではないかとの指摘もある。瀧
澤ほか・前掲注 (1)12頁脚注 18、土屋・前掲注 (2)118頁。
(50)「確信」という言葉自体からは高度の蓋然性と結びつきそうであるが、「確信」等のよう
に「日常的なことば」が日常的意味とは異なる内容でもって法技術的に使われることは
よくあることである。但し、法律やその解釈において「日常的なことば」を使ったとし
ても「法のことば的技術」としては日常的意味とは異なることはよくあることであるが、
「法のことば的技術」として思考の手段や伝達の手段として使われる場合、「日常的なこと
ば」の「法のことば的技術」として当該概念の内包や外延を明確にする必要がある。川
島武宜『科学としての法律学』31頁以下参照（弘文堂、昭 39）。特に証明度に係る「確
信」概念は裁判官による事実認定に係るものであることから、「確信」を要するとする立
場であれば、当該概念の内包や外延（「確信」概念では特にその内包）を明確にして確定
しなければならない。
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(b)　優越的蓋然性を基準とする見解(51)
民事訴訟一般の証明度は高度の蓋然性ではなく、ルンバール訴訟上告審判決は必
ずしも通説的見解が示すような民事訴訟一般に高度の蓋然性を要求するものでは
なく、証明度については、証明責任を負う当事者の主張事実が相手方の主張事実と
比較してより真実らしいという程度（優越的蓋然性）で足りるとする伊藤眞教授の
見解も有力である(52)。新堂幸司教授は証明度につき「人が日常生活上の決定や行
動の基礎とすることをためらわない程度に真実であることの蓋然性が認められれ
ば、証明があったとすべきである」とし、個々の裁判官が証明ありとする証明度
（新堂幸司教授はこれを「証明点」と定義される。）には高低の差があるため、証明
度基準領域（「一定の証明度に達したときには　証明ありとしてよい証明点Aから、
さらにこれ以上の証明度を求めてはならず、　証明ありとしなければならない証明点
Bに至る領域をもった基準」(53)（下線は筆者）をいう。）を設定される。そして当
(51)優越的蓋然性を基準とする見解は「証拠の優越」を基準とする見解として説明されるこ
ともある（高橋・前掲注 (43)41頁）。証拠の優越説とされる石井良三判事は「証拠上いず
れの側の証明度が優越しているかという証拠優越の原則でなければならない」、「対世的
な見地から客観的にこれをみればいわゆる真偽不明の事実でも、当事者間の紛争を当事
者間の相対的な関係で解決するためにその基礎となすべき事実の真否を定めるという、
ごく局限された相対的な立場からすれば、真偽の比重によって真否を定めることが許さ
れてよい」と述べられる。石井良三『民事法廷覚書』176頁（一粒社出版、昭 37）。通説
的見解からは上記の証拠の優越説は「解明度」や「信頼度」を考慮していないとも捉えら
れかねないが（加藤・前掲注 (14)46頁参照）、同じく英米の証拠優越原則をベースとする
見解も「解明度」や「信頼度」によって証明過程をチェックし証明度を必ずしも特定の点
として捉えていないと考えられることから、ここでは優越的蓋然性として分類する。
(52)伊藤・前掲注 (24)5頁。伊藤眞教授は、ルンバール訴訟上告審判決について、「万人が疑
いを差し挟む余地のない確信の形成を要求すること」は妥当でないとし、一方で納税者
負担による公の制度である以上「単なる蓋然性を基礎として裁判所が確信を形成するこ
とは、裁判所の事実認定に対する通常人の信頼を危うくする」とし、判例はこの観点から
「通常人が疑いを差し挟まない程度の高度の蓋然性を基礎として確信を形成することを要
求」している趣旨と理解されるとする。そしてこの観点からの「高度の蓋然性および確
信」につき、「証明主題たる事項の性質、およびそれを証明するために用いられる証拠の
範囲によって決定される相対的なものであり、絶対的基準が存在するわけではない」と
される一方で、疎明については「相当程度の蓋然性」との指摘がなされている。伊藤・前
掲注 (21)332頁以下。
(53)新堂・前掲注 (5)570頁。三木浩一教授は、事実認定者の恣意を防止するという規範的意
義の観点から最終的心証度が証明度を超えた場合には証明主題（要証事実）の存在を認
定する義務を負うとされる。三木・前掲注 (14)430頁。新堂幸司教授の証明度基準領域
内において「証明ありとしてよい証明点」が存在するが評価規範の観点からの指摘と考
えられる。新堂・前掲注 (5)570頁、597頁以下、太田・前掲注 (36)114頁以下参照。し
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該証明度基準領域は原則として存在する蓋然性が 50パーセントを越えていれば足
りるとする優越的蓋然性説が妥当とされる(54)。三木浩一教授も優越的蓋然性説を
支持されるが(55)、裁判官の心証は主観的なものであるから当該心証の程度を特定
の点として捉えるのではなく「区間」として捉え「区間推定」の概念を用いるべき
であるとする（心証の程度を表す比喩的数値としては「区間」で捉えると、せいぜ
い 10パーセント程度のスケールとなるため、60パーセントを例として挙げられ
る）(56)。優越的蓋然性を基準とする場合には証明責任の負担により大きな違いが
生じないため当該証明責任の分担による深刻な問題を引き起こさないことや適切
な暫定的心証開示を前提に両当事者に対し立証活動に対する動機付けを与えるこ
と等訴訟法規範としての証明度を優越的蓋然性とすることによって当事者の公平
たがって、行為規範の観点からの証明度を超えた場合における事実認定義務と矛盾する
ものではないと考えられるが、評価規範としての証明基準領域を的確に設定しないと証
明度の行為規範性が脆弱になる可能性があることに留意する必要がある。内田貴「民事
訴訟における行為規範と評価規範」新堂幸司編著『特別講義民事訴訟法』（有斐閣、昭和
63年）9頁以下、新堂・前掲注 (5)59頁。
(54)新堂・前掲注 (5)571頁以下。
(55)三木浩一教授は、優越的蓋然性の基準は特定タイプの誤判に特に親和的でもなく（例えば
刑事訴訟においては「疑わしきは被告人の有利に」という原則により高い証明度が設定さ
れているのは無辜の者を処罰しないようにするためであり被告人に有利な誤判を最大化し
ている）、誤判リスクが相対的に最小化されるとする（真実発見の観点から優越的蓋然性
が優れているとされる）。また加藤新太郎教授が指定する①事実認定の恣意性、安定性、
②法的安定性（現状転覆者の責任）、③公権力による権利実現との観点から高度の蓋然性
基準を支持する見解に対し、高度の蓋然性基準の不明確性故の恣意性、事実認定の安定性
は証明度基準の高低の問題ではなく特定の点と捉えることの問題であり「信頼度」概念で
対応し得ること、原告を現状転覆者と看做すことの実体法及び訴訟法の観点からの問題、
刑事訴訟における公権力による権利実現との相違点等を指摘され優越的蓋然性を基準と
する方が当事者を公平に扱うこととなり妥当とされる。三木・前掲注 (14)438頁以下。
(56)三木浩一「確率的証明と訴訟上の心証形成」『民事訴訟における手続運営の理論』398頁
以下（有斐閣、2013）〔初出：三木浩一「確率的証明と訴訟上の心証形成」慶応義塾大学
法学部編『慶応義塾大学法学部法律学科開設百周年記念論文集〈法律学科編〉』（慶応通
信、1990）631頁以下〕、三木・前掲注 (14)458頁以下、加藤ほか・前掲注 (38)280頁以
下〔三木浩一発言〕。
　倉田卓次判事も証拠の優越を支持されるが、三木浩一教授と同様に証明度を特定の点
として捉えるのではなく、区間によって捉えているものと考えられる。倉田卓次判事が
従前に証拠の優越による認定を否定した点については（倉田・前掲注 (31)154頁以下）、
特定の点として捉えることを否定したのであって証拠の優越による判断一般の否定では
なかったと説明されている。倉田卓次「事実認定と心証論」『民事裁判論集』93頁以下
（判例タイムズ社、2007）。
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や実体的真実発見等の訴訟制度の目的が実現されるとする(57)。ルンバール訴訟上
告審判決についても伊藤眞教授は最高裁判所が破棄差戻しをしたのは実質的には
相当の蓋然性又は優越的蓋然性を認める余地があると判断していると考えられる
とする(58)。
優越的蓋然性を基準とする見解に対しては立証の偶然性に左右される等の批判
がなされることがあるが、単なる相手方の立証の程度との比較に終始するのではな
く、「解明度」及び「尽証度」や「信頼度」といった概念によって審理全体として
の証明はチェックされ得る。「解明度」は後述（3(2)(d)参照）するとおり太田勝造
教授が提唱しており、審理結果の確実性を意味する概念であって(59)、新たな証拠
で証明主題の蓋然性が変動することのない程度をいう。係争利益と事案解明に必
要な物理的・時間的コストを比較考量のうえ当該事件に必要な解明度が決せられ
る(60)。三木浩一教授は心証の程度を区間推定の概念を用いて心証度の確実性を意
味する「信頼度」概念を通して「区間概念」を把握し、信頼度が高まり心証度の下
限値が優越的蓋然性の基準を超えたところで証明ありとする（証拠調べを尽くして
おらず解明度は高くない場合でも、証拠価値の非常に高い証拠が調べられると信
頼度は高まることになる。このように信頼度は解明度とは別概念とされる。）(61)。
「解明度」は「審理の熟度」として訴訟活動の状態に関する概念であるから、心証
の状態を表す「信頼度」とは異なる概念であり(62)、両概念は異なる角度から要証
事実に対する証明度への到達についてチェックする機能を有するといえる。
(57)伊藤・前掲注 (24) 8頁以下。
(58)伊藤・前掲注 (24) 5頁。倉田卓次判事は 1、2審の棄却判決を破棄差し戻したという点か
らは因果関係の証明度を引き下げたことになると指摘する。倉田・前掲注 (55)94頁。同
様に、松本＝上野・前掲注 (7)440頁以下参照。
(59)太田・前掲注 (36)108頁以下、伊藤・前掲注 (24) 11頁。
(60)太田・前掲注 (36)頁以下。もっとも、太田勝造教授は、「解明度」とは別に「尽証度」と
いう概念をも使用し民訴法 243条 1項の「裁判をするのに熟した」状態を決するための必
要条件の一つされる（3(2)(d)参照）。太田・前掲注 (36)108頁以下、新堂・前掲注 (5)571
頁以下。
(61)三木 457頁以下、加藤ほか・前掲注 (38)279頁以下、285頁以下、290頁以下〔太田勝
造発言、三木浩一発言〕。なお、三木浩一教授は、特に「事実上の推定」に関して、当該
推定は一定の不確実性が伴うとし、その不確実性の程度は推定の基礎となる情報の質や
量に応じて異なることを指摘され、事実上の推定においては特に前提事実や経験則に関
する証拠や主張事実等の情報の量及び質により「信頼度」が影響することを指摘されて
いると思われる。三木・前掲注 (14)459頁以下。
(62)三木・前掲注 (14)462頁以下。
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「確信」概念については、伊藤眞教授はルンバール訴訟上告審判決につき高度の
蓋然性と確信の関係は、①優越的蓋然性に基づく心証➡それが真実であると確信➡
②高度の蓋然性の心証（フィクション）とし、「確信」概念が優越的蓋然性を高度
の蓋然性に転換するための手段として使われているとする(63)。そうすると優越的
蓋然性説においても「確信」概念はレトリックにすぎないという考え方が親和的で
あり、単なるレトリックやフィクションであれば当該概念は不要との帰結をも導
くことも可能と思われる。もっとも、優越的蓋然性説を支持される新堂幸司教授
は、「裁判官としては、自信・確信をもってあるいは納得して事件全体の事実の存
否（証明ありまたは証明なし）の判断が下せるような証明達成度になったことを認
知」し、当該裁判官の最終的な心証形成は、「事件において達成された証明点と解
明度についての総合判断」によって行われるとする(64)。裁判官個人の自信・確信
又は納得という主観的要素をどこまで強調するかによって「確信」の要否やその意
味・内容は異なることになるが、この点は証明度の基準（特に優越的蓋然性説）か
ら論理的に導き出し得るものではないであろう(65)。
(63)伊藤・前掲注 (24) 7頁。
(64)新堂・前掲注 (5)575頁。田村陽子「民事訴訟における証明度論再考―客観的な事実認定
をめぐって―」立命 327・328号（2009）535頁以下参照。
(65)高度の蓋然性説の方が一見すると裁判官個人の確信・自信、納得を導きやすいように思
われる（証明度が高くなる程、事案毎の裁判官個人の自信や納得につきバラつきが少な
くなる。仮に 100％の証明度に到達する主張・証拠が整う事案では事実認定に関するい
かなる見解や考えを持つ裁判官であろうとも当該事案については確実に”自信”をもって
判断する）。しかし、仮に、日本の裁判所が高度の蓋然性説を採用していることを前提と
しても、優越的蓋然性説を支持する裁判官が存在した場合、当該裁判官はいわゆる高度
の蓋然性の程度の心証に至らなくとも確信・自信、納得をもって判断するだろう。裁判
官個人の確信・自信、納得という心情的、情緒的要素は個々人の裁判官によって異なる。
裁判官はその良心の下で判断することが憲法上保障されてはいるものの（憲法 76条 3
項）、日常的なことばの意味としての「確信」に含まれる自信や納得は理論として証明度
を検討する際には極力排除する方向に努めた方が公平かつ客観的事実認定には資するこ
とになるのではないだろうか。瀧澤ほか・前掲注 (1)12頁以下参照。
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(c)　多段階的な証明度を基準とする見解(66)
公害賠償責任等における被害者の民事的救済を図るため当該事案類型における
因果関係等の立証を軽減するため、例えば解釈論上「因果関係の存在することの、
かなりな程度の蓋然性を示す程度で十分」とする蓋然性説(67)も従前より提唱さ
れているが、より包括的な形で米国における段階的証明度に基づき段階的証明度
基準を提唱するのが小林秀之教授である。すなわち米国の証明度基準においては、
刑事訴訟における①「合理的な疑いをいれない証明（proof beyond a reasonable
doubt）」、民事訴訟における②「明白かつ説得的な証明（clear and convincing
evidence）」（詐欺、不当威圧（undue influence）、滅失した証書や遺言書の内容、
口頭の契約の特定履行や書面による契約の変更等の例外的な場合）、③「証拠の
優越（preponderance of evidence）」（通常事件の場合）というように事件に応
じて証明度が段階的に調整され異なる(68)。要求される証明度は①、②、③の順
で高いとされる。①「合理的な疑いをいれない証明（proof beyond a reasonable
doubt）」については「全証拠を考量及び比較検討した後に、陪審員が有罪という
真実について道徳的な誠実さ（moral certainty）でもって確信に至ったとまでは
いうことができない状態」の場合は、未だ「合理的疑い」（reasonable doubt）が
あるとされるようである(69)。②「明白かつ説得的な証明（clear and convincing
(66)本稿では日本における多段階的な証明度を基準とする見解のみ概観するため、当該見解
の基礎となる米国における段階的証明度を紹介するにとどめるが、日本の民事訴訟法の
母法であるドイツ民事訴訟法下においてもロルフ・ベンダー判事は多段階的証明度を唱
えられている。ロルフ・ベンダー（森勇／豊田博昭訳）「証明度」ペーター・アーレンス
編小島武司編訳『西独民事訴訟法の現在』249頁以下（中央大学出版部、昭 63）、加藤
ほか・前掲注 (38)224頁〔春日偉知郎発言〕。さらにスウェーデン訴訟法学においては、
事実認定における裁判官の判断は蓋然性（確率）判断で捉えられ、多段階的証明度との対
比によって証明力が決せられるようである。萩原金美「スウェーデン証拠法序説―証明
責任論のための準備作業を兼ねて―」、同訳『P・O・ボールディング「証明責任及び証明
度」』『訴訟における主張・証明の法理』71頁以下、407頁以下（信山社、2002）〔初出：
同・神奈川法学 25巻 3号（1990）、『竜崎喜助先生還暦記念紛争処理と正義』（有斐閣出
版サービス、1988）〕、春日・前掲注 (49)48頁以下参照。
(67)徳本鎭『企業の不法行為責任の研究』128頁以下（一粒社、昭 49）、沢井裕『公害の私法
的研究』235頁以下参照（昭 44）。野崎・前掲注 (39)104頁以下、加藤・前掲注 (14)46
頁参照。
(68)小林・前掲注 (26)71頁以下。
(69)小林・前掲注 (26)72頁。Commonwealth v. Webster, 59 Mass. (5 Cush.)295, 320
(1850)において、”reasonable doubt”は、”It is that state of the case, which,
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proof）」については、「証拠の優越」よりは高く、陪審が主張事実を高度に蓋然性
がある（highly probable）と思った状態(70)とされるようである。③「証拠の優
越（preponderance of evidence）」は、相手方の証拠よりも説得的な証拠がある
状態と定義されたり、主張された事実が存在しないよりも存在する蓋然性のほうが
高いと陪審が思った状態と定義(71)されるようである。これら証明度が口語的表現
で定義されるのは（職業裁判官ではない）陪審員に対する評決前の説示の中で証明
度を説明する必要があるためとされる(72)。小林秀之教授は米国における段階的証
明度と当該証明度の口語的定義を踏まえ、原則として「明白かつ説得的な証明」と
し、例外として「一応の推定」等により証明度の軽減が図られる一定の事件類型に
ついては「証拠の優越」で足りるとされる(73)。
(d)　優越的蓋然性を原則的基準としつつ規範モデルにより事実認定過程を客観
化する見解
太田勝造教授は、「確信」概念のもとに①高度の証明主題の蓋然性、②高度の審
理結果の確実性（高度の解明度）、③法的考慮による証明度の変動、④主観的心理
leaves the minds of jurors in that condition that they cannot say they feel an
abiding conviction, to a moral certainty, of the truth of the charge”とされる。See
MCCORMICK, EVIDENCE vol. 2, 669–675 (7th ed., 2013).
(70)小林・前掲注 (26)72頁。See MCCORMICK, supra note 69 at 664.
(71)小林・前掲注 (26)72頁。See MCCORMICK, supra note 69 at 659–663.
(72)小林・前掲注 (26)72頁。この点は特に示唆的である。というのは事実認定を客観的にす
るために近年はベイズの定理等の確率論、統計学を用いる等の統計的、科学的分析がな
され新たな理論構築が試みられておりそれ自体は重要な研究である。ただ忘れてはなら
ないことは、裁判は裁判官によって判決という形で事実認定を含む判断が下されるとい
うことである。「ことば」によって考え判断する裁判官に対しては、適正かつ公平な事実
認定を行うために、当事者や訴訟代理人に対しては、そのような裁判官が事実認定を行
うことができるよう的確な情報提供を行うことができるようにするために、一般的な証
明度に関する指針としては法技術的な「ことば」による論理的判断方法の提供も必要で
ある。小林・前掲注 (28)75頁以下、川島・前掲注 (52)31頁以下参照。
(73)小林・前掲注 (28)76頁以下。もっとも、小林秀之教授は「一応の推定」につき、「事実上
の推定の中で、特に類型的に一定の事実ないし法的概念を推認するもの」とするが、判例
上「一応の推定」と呼ばれる概念の中に異なる種類の概念が含まれていると指摘する。小
林・前掲注 (28)76頁以下。講学上「一応の推定」として類型的に分類される判例を「事
実上の推定」として扱ってよいか、仮に「事実上の推定」とした場合に証明度の軽減が許
されるのかどうか等検討すべき課題が含まれており、本稿の中心的課題でもありこの点
は後述する。
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的ないし情緒的非合理的な状態の 4つの意味ないし機能が混在し、例えば気分や感
情等の不合理要素が介入する主観的確信は極力排斥しなければならないことから、
裁判官の意思決定過程における道具概念及び説明概念としては、「証明主題の蓋然
性」と「審理結果の確実性」に従えばよいとされる(74)。すなわち、裁判所による
「証明主題（要証事実）の蓋然性」は主観的蓋然性であるとし、この主観的蓋然性
はベイズ的情報決定理論に基礎を置くとされる。裁判所による特定的一回的事実
の認定過程は、当事者から提出された証拠と経験則（経験則は主観的蓋然性と異な
り相対頻度の極限とされる蓋然性概念である客観的蓋然性と捉える）という限定さ
れた情報での不確実性下での意思決定であるとする(75)。当該意思決定過程は条件
付確率から導かれる「ベイズの定理」を再解釈した定理（事前（ある時点）の確率
判断（事前確率）として捉えられた心証が、証拠等によって変動し最終時点の確立
判断（事後確率）へと変換して行く過程を説明することができる定理(76)）により
分析され、ベイズの定理の利用に基礎を置くベイズ意思決定論を「規範モデル」と
位置づける(77)。そして証明度については、社会的期待損失が最小化となる場合に
(74)太田・前掲注 (36)112頁以下。
(75)太田『社会科学の理論とモデル 7　法律』（東京大学出版会、2000）68頁以下、75頁、
84頁以下参照。
(76)太田・前掲注 (75)79頁、加藤ほか・前掲注 (38)235頁以下〔太田勝造発言〕。太田勝造教
授が挙げられる例では、ある者（仮にYとする。）による文書の成立の真正が問題となる
事案において、いわゆる 2段の推定の 1段目の事実上の推定に関係して（民訴法 228条 4
項参照）、証明主題を「Yの意思に基づく印影の成立」（以下「証明主題T」とする。）とし
た場合、当該文書の印影がYの印章によって顕出されたという事実（以下「前提事実 t+」
とする。）が認定されたとき、前提事実が認定される前の証明主題 Tの蓋然性（事前確率）
（以下「P(T)」とする。）から前提事実 t+認定後の証明主題 Tの蓋然性（事後確率）（以下
「P(T|t+)」とする。）への変換過程をベイズの定理より、次のように導くことができる。
P(T|t+)=P(T)P(t+|T)／P(T)P(t+|T)+(1-P(T))P(t+|～T)
なお、上記式において、P(t+|T)は「Yの意思に基づいて印影が成立」した場合にそれが
Yの印章で顕出されたという条件付確率であり、P(t+|～T)は「Yの意思に基づかないで
当該印影が成立」（証明主題Tの否定事象なので正確な表現ではないかもしれないが、印
鑑の盗用等のように裁判上問題となるのは通常このような場合である）した場合にそれ
がYの印章で顕出されたという条件付確率である。太田・前掲注 (36)78頁以下。加藤ほ
か・前掲注 (38)235頁以下〔太田勝造発言〕参照。例えば最高裁昭和 39年 5月 12日判
決によって文書上の印影と印章が同一の場合に本人等の真意に基づく押印が事実上推定
されるとされているが、当該事実上の推定による事実認定過程の確からしさをベイズの
定理に基づく規範モデルによって客観的に検証することができよう。
(77)太田・前掲注 (75)86頁以下。「規範モデル」という考え方は、実際の裁判官の事実認定
がベイズ意思決定論による計算結果と一致している場合には正しい事実認定とし、ベイ
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は社会的に望ましい合理的な事実認定制度となり当事者間の利害の公平な調整に
も資することから、そのような観点から考察し、法律効果毎、法律要件毎に証明
度を決定するが、多くの場合には証拠の優越程度（蓋然性の優越）になるとされ
る(78)。またこの見解の下、裁判官の心証形成過程に着目すると訴訟が進行するに
従って情報が集積され心証度の動きが安定することから、「新たな証拠で証明主題
の心証度がさらに変動することのない程度」という、裁判官の心証度の動きに着
目し定性的に定義された「解明度」によって民訴法 243条 1項の「裁判をするの
に熟した」状態を図ることができるとされる(79)。また社会的意思決定の合理性と
いう費用便益分析の観点から「情報価値のある証拠が出なくなった程度」である
「尽証度」（伊藤滋夫教授は審理についてどの程度の時間と費用を掛けて行うべきか
という問題を「審理実施必要度」の問題として証明度それ自体の問題と区別され
る(80)。）も当該事案に応じた上記の「解明度」の程度を判断し民訴法 243条 1項
の「裁判をするのに熟した」状態を決するための必要条件の一つとされる(81)。
ズ意思決定論を単なる記述論とせず規範理論とする。太田・前掲注 (75)86頁以下加藤ほ
か・前掲注 (38)230頁、254頁〔太田勝造発言〕。なお、太田勝造教授は、証明・心証の
「理論モデル」の合理性と証明・心証「それ自体の合理性（実践的問題）」とを各々分析さ
れており、現状における実践的必要性や実践的意義の観点からは、実際の裁判において
ベイズ意思決定論を踏まえて事実認定が行いうるかという問題（実践的問題）となると
限定された事案にしか適用できない旨指摘される。但し、だからといって規範モデルや
理論モデルの意義は失われないことに注意が必要である。太田・前掲注 (36)65頁以下、
104頁以下、加藤ほか・前掲注 (38)230頁以下〔太田勝造発言〕
(78)太田・前掲注 (75)92頁以下、太田・前掲注 (36)147頁以下、加藤ほか・前掲注 (38)231
頁、246頁、303頁以下参照〔太田勝造発言〕、田村・前掲注 (64)524頁以下。
(79)太田・前掲注 (75)99頁以下、太田・前掲注 (36)108頁以下、加藤ほか・前掲注 (38)279
頁以下〔太田勝造発言〕。もっとも、裁判への成熟を考慮する際には、審理結果の確実性
という狭義の解明度だけではなく、①法律構成の検討・争点形成の十分さ（事実主張の
十分さ）と②当事者の手続保障の充足という点からも考察されなければならないとされ
る。太田勝造『「訴訟カ裁判ヲ為スニ塾スルトキ」について』429頁以下新堂幸司編『特
別講義民事訴訟法』（有斐閣、昭 63）。この点につき、太田勝造教授は、座談会において、
狭義の解明度を若干拡張した解明度を用いている旨述べられている。加藤ほか・前掲注
(38)232頁参照〔太田勝造発言〕。
(80)伊藤（滋）・前掲注 (2)165頁以下。
(81)太田・前掲注 (36)103頁以下、太田・前掲注 (75)99頁以下、太田勝造「民事訴訟法と確
率・情報理論―証明度・解明度とベイズ決定方式・相互情報量―」判タ 598号 207頁以
下、加藤ほか・前掲注 (38)299頁以下〔太田勝造発言〕。「解明度」と「尽証度」は高い相
関関係にあるが必ずしも一致しないことから、「尽証度」に基づき、事案に応じて、「解明
度」が「裁判をするのに熟した」状態となったかどうかを判断することになる。太田・前
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⑶ 証明度を確定するための考慮事項
―いかなる証明度基準を用いるべきか―
証明度については、直接証拠による事実認定の場合と間接事実による事実認定の
場合とで異なる取扱いをすべきか、一般的な事案と特別な事案とによって異なる取
扱いをすべきか等の問題がある。多段階的証明度をとる見解のように証明度の議論
の中でこのような見解を取り込むものもある(82)。証明度については、一般的指針
として行為規範の観点からも明確でなければならないことから、実務上かなりの比
重を占める間接事実認定型と直接証拠による事実認定型とにおいて基準を異にする
ことは妥当ではないと思われる。また一般的な事案と特別な事案によって異なる
取扱いをする場合、特別な事案が類型的に明確でかつ其々に適用される証明度基準
が明確であれば法的安定性や行為規範性の観点からは一応問題ないとは言いうる。
そこで、最終的に証明度をどのように考えるべきかについては、上記で概観したこ
れまでの各学説を踏まえつつ、間接事実認定型の「事実上の推定」における証明度、
「一応の推定」等の「事実上の推定」概念周辺の問題、それらに係る判例分析に基
づき結論を導かなければならない。これらの検討を踏まえ後述することとする。
⑷ 「事実上の推定」概念と証明度の関係
「事実上の推定」概念について、講学上の定義は必ずしも統一されておらず、本
稿における判例等の分析においては、個々の訴訟において、経験則を準拠（経験則
の蓋然性を考慮）として裁判官が間接事実から要証事実を直接証拠におけるのと変
わらぬ証明度をもって推認することという定義を基軸とすることは上記 2で述べ
たとおりである。もっとも「事実上の推定」における要証事実の証明度について、
上記定義においては「直接証拠におけるのと変わらぬ証明度」とするが、その理論
的正当性については説明を要する。また前提事実となる間接事実の確定が必要と
なるため、その確定を証明によって行う場合には当該間接事実の証明度も問題とな
掲注 (36)105頁以下参照、加藤ほか・前掲注 (38)233頁参照〔太田勝造発言〕、脚注 (79)
参照。
(82)多段階的証明度や間接証明の構造（間接事実を証拠連鎖タイプと証拠円環タイプに分け
られ事実認定過程をベイズの定理によって説明）に関するベンダー判事の理論の紹介と
して、例えば春日・前掲注 (9) 55頁以下、68頁以下参照。
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るためここで検討する。
(a)「事実上の推定」における要証事実の証明度
主要事実を要証事実とした場合、主要事実に対する証明度について、直接証拠に
より主要事実を認定する直接認定型と間接証拠や間接事実により主要事実が認定
される間接推認型とによって証明度を異なる扱いとする理論的理由を見出すこと
は難しいと思われる。要証事実である主要事実の証明度は確定しており、直接推認
型であるか間接推認型であるかは証明手段の違いにすぎないからである。機能的
考察の観点からも同様の結論となる。すなわち、賀集唄教授や中野貞一郎教授が述
べられるように直接証拠からの認定においても補助事実として機能する間接事実
の補強裏付けの判断が重要な役割を有し直接認定の裏に隠れて事実上の推定がな
され当該検討を経て信用に値する直接証拠によって初めて要証事実が認定される
（証拠評価においても経験則に基づき証拠評価が行われる(83)）。間接推認型である
事実上の推定も経験則に準拠することによって推定事実の証明が可能になるもの
であり、直接証拠による認定と比較して、実際に事実認定を行う裁判官の心証が証
明度を越える過程と程度には殆ど相違はないものと考えられる(84)。したがって、
間接事実から経験則を用いて主要事実を「事実上の推定」により推認する場合で
あっても、主要事実に対する証明は直接証明の場合と同じ証明度の基準によって判
断されなければならない。
もし間接推認型の装いを呈しながら証明度を下げているとすれば、それはもはや
間接証拠や間接事実による事実認定としてのいわゆる「事実上の推定」ではなく異
なる別の理論に基づく取扱いと解すべき事例か、あるいはそもそも一般的な証明度
に対する考え方が理論的に妥当ではないことを意味する。特に前者については本
(83)倉田・前掲注 (31)137頁参照、加藤編・前掲注 (1)27頁以下、345頁以下参照。
(84)牧山・前掲注 (19)471頁以下参照。476頁以下参照、円山・前掲注 (1)113頁、中野・前
掲注 (8)43頁、賀集・前掲注 (21)48頁。この点につき倉田卓次判事は、証明度の点では
事実上推定によるも直接証拠によるも変りはないとされるが、推定心証と直接心証とで
は明らかに性質を異にするため、平均的な心証度につき、直接心証の方が高いとされる
（事実上の推定においては、前提事実の立証だけではある程度まで証明度に近い心証が
形成されるが、それに加えて心証補強法則により証明度に達することが多いとする）。倉
田・前掲注 (31)141頁、143頁参照。心証補強法則については、本間義信教授により疑
問を呈されている。本間・後掲注 (97)65頁以下。
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稿の主要なテーマの一つであるが、「事実上の推定」を隠れ蓑にしてはならず(85)、
その背景にある理論や実質的根拠、要件・効果を明らかにしなければ裁判官による
適正かつ公平な事実認定は確保されないことになる。
(b)　前提事実としての間接事実の証明度
それでは、「事実上の推定」を適用する場合における前提事実としての間接事実
の証明についてはどのように考えるべきか。伊藤滋夫教授は、間接事実は必ずしも
常に証明度（証明度については高度の蓋然性説を取られる(86)）に達していなけれ
ばならないということではないが、要件事実を推認させる中心的間接事実について
は証明度に達していることを（実際上は）条件とされるようである(87)。高橋宏志
教授は、間接事実・補助事実における証明責任概念は不要であるとする文脈の中
で、「間接事実においてはその事実があるのかないのか分からず五分五分、あるい
は七分三分だという心証のままで、他の間接事実あるいは弁論の全趣旨を総合して
主要事実の存否を認定すればよく、かつ、その方がきめの細かい認定をすることが
できる」「間接事実のレベルで、その存在または不存在を仮定する必要はなく、す
れば、かえって有害であるかもしれない」「間接事実の真偽不明は、主要事実の真
偽不明に吸収される」と述べられる(88)。
これに対し、伊藤滋夫教授は、高橋宏志教授と全く違った立場との位置づけとし
て、間接事実についても原則として合理的な疑いのない程度の高度の証明が必要で
あるとの石井良三判事の見解や間接事実を要証明とし前提事実である当該間接事
実の証明度を推定事実（要証事実）の証明度よりも高く設定していると思われる倉
(85)「一応の推定」に関しての指摘ではあるが、背景にある理論や実質的根拠（法的政策的価
値判断）を明確にすべきとする本稿と同方向の分析方針につき（「一応の推定」が事実問
題の隠れ蓑になっているとする）、太田・前掲注 (36)215頁参照。
(86)伊藤（滋）・前掲注 (2)158頁以下参照。
(87)伊藤（滋）・前掲注 (2)179頁以下。
(88)高橋・前掲注 (43)524頁、瀧澤ほか・前掲注 (1)13頁以下、河村浩判事は、間接事実につ
いて高度の蓋然性による証明を要するとする間接事実証明必要説（これを通説とする。）
との対比において、間接事実には立証責任の適用はなく証明度を超える証明も不要とす
る（間接事実証明不要説）。もっとも、間接事実の立証の程度が 50％超程度であれば事
実認定（心証形成）の総合判断に反映させるべきとすることから、優越的蓋然性説の見地
からは文字通りの「証明不要説」ということにはならないものと考えられる。河村・前
掲注 (1)・判時 2177号 23頁以下参照。
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田卓次判事の見解(89)を挙げられている。
この点について、「事実上の推定」の構造から考えれば、①確定された前提事実
（間接事実）から、②経験則を適用しその推認力により主要事実（要証事実）を認
定するものであることから、前提事実の確定方法として「証明」を用いる以上、証
明度を越えた立証を不要とする理論的な根拠付けは難しいものと思われる。経験
則にも蓋然性（経験則の蓋然性の程度については後記 4(a)）が想定され経験則の推
認力より要証事実を立証する「事実上の推定」の構造から理論的に間接事実の証明
度が要証事実の証明度未満ということを想定することはできないだろう(90)。前提
事実である間接事実の証明度を証明主題たる主要事実に対する証明度未満として
は直感的判断に陥ることにもなりかねず適正かつ公平な裁判の観点からは妥当で
はないと思われる。
もっとも、伊藤滋夫教授は、自身及び高橋宏志教授の見解と石井良三判事や倉田
卓次判事の見解を全く違った立場として紹介するものの、考察の観点が異なるだけ
で大きな相違がないものと考えられる余地がある(91)。立証過程を動態的に把握す
るか静態的に把握するかの違いとも思われ、結果としては伊藤滋夫教授や高橋宏志
教授の見解も含めて間接事実についても証明度（もとより証明度に対する見解の相
違があることに留意を要する。）を越えた立証がなされたと解することもできるの
ではないかと思われる。すなわち、「事実上の推定」においては前提事実たる間接
事実について、単体の間接事実ではなく複数の間接事実から成る間接事実群として
把握しなければならないことが多いことから（間接事実間に相関関係や相互依存関
(89)倉田卓次判事は、推定事実の心証度は、経験則の確率と前提事実の確率（心証度）との積
であるとされ、経験則の確率が例外的場合を除いて 1より小である以上、経験則の確率
×前提事実の確率（心証度）＜前提事実の確率（心証度）となるのが一般的であることか
ら、前提事実の心証は推定事実の心証より高いことになるとし、したがって前提事実は
一般に推定事実より証明度が高いとされる。倉田・前掲注 (31)133頁、145頁、151頁、
瀧澤ほか・前掲注 (1)13頁以下。経験則を大前提とする三段論法モデルによる事実認定
の問題点（経験則を確率で捉えると大前提が必然法則とならない）について、加藤ほか・
前掲注 (38)258頁以下参照〔三木浩一発言、太田勝造発言〕。
(90)石井・前掲注 (53)191頁参照。もっとも、一般的証明度基準の問題と深く関わるため、
「事実上の推定」の構造自体のみから最終的な結論を導出できない。例えば高度の蓋然性
説の論者が「事実上の推定」の場合には優越的蓋然性の基準を用いているとすれば、「事
実上の推定」の前提事実たる間接事実の証明度の問題は一般的証明度基準自体の問題に
収斂され得るからである。
(91)動態的か静態的かという考察の観点だけでなく証明度一般の見解の相違も当然影響する。
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係等の何らかの関係性があるという特質）、前提事実たる間接事実群として証明度
に到達したかどうか検討（単一又は複数の経験則の選択・適用の検討を含む）する
必要があるため、主要事実の存否の総合判断の中に個々の間接事実の証明度の検討
が埋没してしまうため、一見すると個々の間接事実については証明度を越えた立証
を要求していないようにも見える。例えばA間接事実を a間接証拠による証明では
A間接事実を一定の証明度を越えるまで証明することができず、また b間接証拠に
よる証明においてもB間接事実を一定の証明度を越えるまで証明できないとき、A
間接事実とB間接事実の関連性から、当該関連性に係る経験則を踏まえて、a, b間
接証拠群によってA間接事実及びB間接事実双方について一定の証明度を越える
まで証明することができることがあり得る（この場合、結果としてA及びB間接事
実双方とも各々証明度を越えた立証が行われていると考えてよいだろう）(92)。こ
こではA間接事実とB間接事実の関連性がポイントとなるが、その関連性につい
ては事案が複雑になるほど（複雑になるほど関連する間接事実も多くなる）審理が
進展し事件の全体像が把握できて、併せて検討される経験則を踏まえて初めてその
関連性が判明することもあろう。したがって、当該間接事実及び間接証拠が主張・
提出された時点においては証明度に達せず（例えばA間接事実の有無は七分三分
で主張時点において証明度に到達しなくとも最終局面まで当該間接事実は排除し
ない(93)。）、新たな間接事実及び間接証拠が主張・提出された場合（例えば単体B
間接事実の有無は五分五分に思われるが、a, b間接証拠が存在する場合にはA及
(92)倉田卓次判事は事実上の推定が（横に）複合するケースとして、異なる前提事実が異なる
経験則を利用しつつ同じ推定事実を指向する場合、各々の経験則の確率が各 50パーセン
ト以上でさえあれば相互に補強し合い、推定事実の心証を著しく高めることになると指
摘される。倉田・前掲注 (31)136頁（計算式については同 138頁脚注 (27)参照）。本文
記載の間接事実群による「事実上の推定」は経験則の相互作用の場合も含むが、同じ経
験則に基づく場合も考えられることから、必ずしもこのような場合に限られない。伊藤
滋夫教授は、相当数の間接事実がある場合に 9個の間接事実の推認力が一定の証明度に
足りず、10個目の間接事実も一定の証明度にまでは到達しないときでも、推認対象の要
件事実について一定の証明度を越えることがある旨指摘されている。伊藤（滋）・前掲注
(2)178頁以下。
(93)実際の審理では立証だけではなく、間接事実について自白されることもあるため、留保
して審理が勧められることがあるし（事件の全体像が見えるまで主張・立証を繰り返し、
ある程度の段階で主張整理を行う場合）、また自白された間接事実と立証対象となる間接
事実とを併せて判断することが必要となることもある。ここでは間接事実の自白の問題
については措くとする。
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びB間接事実が存在するとのある程度強い経験則のためB間接事実の有無も例え
ば七分三分程度に引き上がる。）にその相互の関係と事件全体像（ストーリー(94)）
の仮説検証を繰り返し探りながら(95)、そこでも証明度に到達しなければ当該主張
立証を念頭に置きながら審理を更に進め、要証事実の有無を総合判断する最終局面
では間接事実群を判断し要証事実の有無を判断することになる（他の間接証拠から
A及びBを含む一連の間接事実群が存在するとの事件全体像からの強い経験則に
よって、ABを含む間接事実群が証明度を越えて立証され、当該間接事実群から要
証事実が推認されその存在が立証される）(96)。要証事実が「事実上の推定」によっ
て立証されたと裁判官が判断した場合、その根拠となった各間接事実について証明
度を越えていないということは考えにくい。したがって、理論としては間接事実に
ついて少なくとも証明度を越えた立証が必要であると考えるのが妥当であろう。
4．経験則
「民事裁判の事実認定は、徹頭徹尾経験則の適用である」(97)と言われるように、
経験則は証拠評価を含む事実認定におけるあらゆる場面で考慮される。「事実上の
(94)土屋文昭判事は、事実は一連の社会的事実の経過のなかで現われてくるのが通常である
ことから、事実の全体的観察の必要性を説かれる。土屋文昭「事実認定再考【民事裁判
の実態から】」自正 48巻 8号（1997年 8月）8頁以下。間接事実を部分的・個別的アプ
ローチで見るのではなく、全体的・関係的なアプローチによって間接事実群として考察
しなければならないであろう。事実認定に係わるストーリーについては、瀧澤ほか・前
掲注 (1)315頁以下（法曹会、平 19）、加藤編・前掲注 (1)10頁以下。
(95)実際の裁判では主要事実を推認させる一つの経験則に基づき事実認定が行われるのでは
なく、ある間接事実群から主要事実を肯定の方向に導く経験則に基づく仮説を検証する
と同時に他の間接事実群から当該主要事実を否定の方向に導く経験則に導く反対仮説の
検証をも行いながら複数の仮説を検証し確度の高いより真実に迫った事実認定がなされ
る。土屋・前掲注 (2)111頁以下参照、加藤・前掲注 (14)192頁以下参照、河村・前掲注
(1)・判時 2176号 15頁以下、判時 2177号 18頁以下、判時 2179号 3頁以下参照。
(96)野崎幸雄判事（現弁護士）は通常の場合は、主要事実と同じ証明法則に服するとしつつ
も、前提事実たる間接事実の証明度、その相互関係、適用されるべき経験則との関係で相
対的に決せられるとする。野崎・前掲注 (39)119頁。
(97)賀集唱「民事裁判における事実認定をめぐる諸問題」民訴雑誌 16号 73頁、本間義信「訴
訟における経験則の機能」新堂幸司編集代表『講座民事訴訟 5』65頁（弘文堂、1983）。
事実認定における「徹頭徹尾経験則の適用」であることの具体的内容については、加藤
編・前掲 (1)346頁以下参照〔村田渉発言〕。
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推定」においては、個々の訴訟において、経験則を準拠として裁判官が間接事実か
ら要証事実を直接証拠におけるのと変わらぬ証明度をもって推認することである
から、経験則は「事実上の推定」にとって不可欠の要素である。間接推認型の「事
実上の推定」に係る経験則の意義及び機能を明らかにすることは、事実認定の客観
化、可視化にとって不可欠である(98)。ここでは経験則に関する先行研究に基づき
経験則に関する意義及び機能につき、「事実上の推定」に関する類型的考察におい
て必要な範囲で概観するに留めることとし、個別具体的な問題については「事実上
の推定」に係る周辺概念及び判例分析の際に適宜検討する。
(a)　経験則の意義
この経験則とは、「人間生活における経験から帰納される一切の法則、詳言すれ
ば一定の条件のもとにおいて期待し得べき結果を表現する仮定的法則」(99)、「経験
から帰納された事物の性状とか因果の関係とかについての知識や法則で、これには
日常茶飯の常識に属するものもあれば、専門の職業、技術又は学理上のものもあ
る」(100)等と定義される。経験則には日常生活に係る社会常識に属する一般的経験
則から、医学に係る専門的知識を必要とする専門的経験則に属するものまで幅広
く(101)、経験則の蓋然性の程度にも高低がある(102)。
経験則の蓋然性が客観的性質を有するかについては、もともと各経験則の蓋然性
の程度に高低があることが認められており、当該蓋然性の程度を点ではなく一定の
幅のある区間として捉えることを前提とすれば、一般論としては客観的に定まって
(98)加藤新太郎「経験則論」・前掲注 (16)186頁以下参照〔初出：「事実認定と経験則」新堂幸
司監修『実務民事訴訟法講座〔第 3期〕④民事証拠法』47頁（日本評論社、2013）〕。
(99)岩松三郎『民事裁判の研究』148頁（弘文堂、昭 36）、本間・前掲注 (97)63頁（弘文堂、
1983）。
(100) 兼子・前掲注 (3)243頁。
(101) 加藤編・前掲注 (1)347頁以下参照〔須藤典明発言〕。須藤典明教授（元判事）は業界取
引慣行等は人間行動的経験則ではあるが専門的経験則に属するものと分類されている。
須藤典明教授の指摘は筆者の経験からも訴訟代理人も注意しなければならない的確な指
摘であると考える。例えば企業買収に係る訴訟では、当該買収における取引慣行（交渉
過程、契約実務、買収金額に係る会計処理方法等）が問題となることもあり、この場
合”慣行”であるはずにもかかわらず当該取引慣行自体について争いになることがある。
(102) 加藤・前掲注 (14)186頁以下、近藤莞爾「証拠の証明力」596頁以下『民事訴訟法講座
第 2巻』（有斐閣、1954）、野崎・前掲注 (39)114頁以下。
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いると言い得る(103)。
経験則の蓋然性がある程度客観的に定まっているとして、当該経験則が体系化で
きれば、間接推認型の「事実上の推定」における事実認定も客観化、可視化が更
に可能となる(104)。伊藤滋夫教授は経験則の体系化を提唱され、因果関係の法則、
一般的な人間の行動法則（現実の行動の経験則と証拠に関する行動の経験則とに分
けた試案としての体系も示されている）、個別的な人間の行動法則(105)に分類のう
え体系化を試みられている(106)。体系化の方向は異なるが後藤勇判事は、個別具
体的な特定の事件において類似事件にも適用された特定の経験則を類型化し一般
的命題とすることも不可能ではないとされ、最高裁判決（判例）を事実認定及び法
律解釈、法律の定める抽象的概念に該当するか等の点から問題となった経験則を取
り上げ整理し検討されている(107)。これに対して吉川愼一判事は人間行動のすべ
てに対応するあらゆる経験則を定立すればそれに対応する例外も定立することと
なり経験則の体系化に大きな意義を見出せないとするものであるとし経験則の体
系化に懐疑的である(108)。両見解を踏まえつつ加藤新太郎教授は経験則の体系化
それ自体の意義はあり、特にオープンな体系として構築されていくべきであること
を強調される(109)。この点については本稿の目的とも通ずるものであり、筆者も
経験則の体系化を目指す方向には大きな意義があると考えている。本稿は特に間
接事実推認型の「事実上の推定」とその周辺領域にある理論・概念等との境界を明
確にすることによって適正かつ公平な事実認定の実現を目的とするが、間接事実推
認型の「事実上の推定」内部における経験則の体系化も同様に適正かつ公平な事実
認定に資するからである。
(103) 加藤・前掲注 (14)187頁以下参照、加藤編・前掲 (1)370頁参照〔大江忠発言〕。太田勝
造教授は、経験則を相対頻度の極限としての客観的蓋然性として把握される。太田・前
掲注 (36)70頁以下。
(104) 加藤編・前掲 (1)365頁参照〔村田渉発言〕。
(105) 伊藤滋夫教授の経験則の体系化については、伊藤（滋）・前掲注 (2)88頁以下参照。
(106) 伊藤（滋）・前掲注 (2)88頁以下参照。
(107) 後藤勇『民事裁判における経験則―その実証的研究―』10頁、25頁以下（判例タイムズ
社、1990）。同『続・民事裁判における経験則』36頁以下（判例タイムズ社、2003）。
(108) 吉川・前掲注 (1)67頁以下。
(109) 加藤・前掲注 (14)211頁以下。
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(b)「事実上の推定」における経験則の機能
経験則を機能面から考察すると、間接事実から経験則を準拠として要証事実を推
認する「事実上の推定」は正に経験則が働く重要な機能の一つである(110)。「事実
上の推定」において経験則が如何に機能するかについては、間接推認型の「事実上
の推定」は①証明等により確定された間接事実から②経験則を適用してその推認力
により要証事実を認定するものであることから、前提事実及び経験則の蓋然性に依
拠する。この点倉田卓次判事は推定事実（要証事実）の心証度は、経験則の確率と
前提事実の確率（心証度）の積で考えられるとされる。経験則の確率については、
推定が縦に重畳する場合にはそこで適用される二つ又はそれ以上の経験則の蓋然
性の積が介在することになるため推定力が弱まるとする。これに対し推定が（横
に）複合する場合には異なる前提事実が異なる経験則を利用しつつ同じ推定事実
を推認するため、相互に補強し合って(111)、要証事実を推認する経験則の蓋然性
（確率）は高まるとされる。ラプラスの式に依拠する倉田卓次判事の蓋然性計算に
疑問を呈する太田勝造教授においても(112)、複数の間接事実における経験則の共
働（経験則の積み重ね）により高い証明点が得られることをベイズの定理を用いて
論証されている (113)。各規範モデルの妥当性はここでは措くとして(114)、少なく
とも間接推認型の「事実上の推定」において裁判官が仮説検証に基づく要証事実の
総合判断を行う場合、このように経験則が相互に機能する点を捉えており、その方
(110) 加藤・前掲注 (16)187頁以下、216頁参照。
(111) 倉田卓次判事は、推定が横に複合する場合、「事実上の推定」における要証事実の認定
に係わる二つの経験則の確率を各々 e1、e2とすると、要証事実Vの確率はV＝ e1e2／
e1e2+(1-e1)(1-e2)（前提事実の確率は複雑となるため省略されている）によって算出さ
れるとする。倉田・前掲注 (31)138頁脚注 (27)。
(112) 倉田卓次判事が依拠するラプラスの式について、一つの経験則が 90％の蓋然性を有し
他の経験則が 10％の蓋然性を有する場合を例として、太田勝造教授によってその問題
性が指摘されている。太田・前掲注 (36)95頁以下。
(113) 太田・前掲注 (36)81頁以下。
(114) 本稿では規範モデルや理論モデルの妥当性や精確性の検証は行わないが（もとより筆者
の能力を超える問題である）、既に指摘したとおり事実認定における実践の問題と規範
モデルの問題を常に分けて検討する意識が重要である。例えば実施された事実認定の結
果を規範モデルによって検証し、実践された当該事実認定の手法に問題があることが判
明すれば、当該方法を再検証し修正することができるし、これとは逆に実践された事実
認定の結果に誤りがないことが前提にできる場合にはその結果に基づき規範モデルの問
題点を発見し規範モデルの修正を迫ることもあるかもしれない。
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向性としては正しいものと思われる（（3(3)(b)参照））(115)。
（明治大学法学部専任講師）
(115) 土屋・前掲注 (2)111頁以下参照、加藤・前掲注 (14)192頁以下参照。
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